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Resumo: Este artigo trata sobre o controle de convencionalidade de tratado de Direitos
Humanos de carater supralegal no ambito do Supremo Tribunal Federal. O problema
observado esta centrado na possibilidade do STF, em via difusa, realizar a compatibilizagdao
de normas infraconstitucionais ou de norma constitucional tendo como parametro norma
internacional de Direitos Humanos ndo internalizada pelo rito do paragrafo terceiro do artigo
quinto da Constituicdo Federal. A hipbtese é que, em razdo do carater materialmente
constitucional dos tratados de Direitos Humanos e da ndo exclusdo do ambito dos direitos
fundamentais dessas normas, pelo exposto no paragrafo segundo do artigo quinto da
Constitui¢do, o STF pode realizar o chamado controle de convencionalidade, utilizando-se
dessas normas como paradigma. Por fim, constata-se que os Direitos Humanos sdo normas
de carater materialmente constitucional e merecem a protecao da Suprema Corte. O método
de abordagem utilizado foi o dedutivo e a técnica de pesquisa a bibliogréfica.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade; Supremo Tribunal Federal; Direitos
Humanos; Supralegalidade; Direito Internacional.

Abstract: This article deals the possibility of conventionality control of a supralegal Human
Rights Treaty by the Supremo Tribunal Federal. The problem is centered on the possibility of
the STF, in a diffuse way, do the compatibility of infraconstitutional norms or constitutional
norm having as parameter International Human Rights norm not internalized by the rite of
third paragraph of fifth article of the Federal Constitution. The hypothesis is that due to the
materially constitutional character of the Human Rights Treaties and the non-exclusion from
the scope of the fundamental rights of these norms, as stated in second paragraph of fifth
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article of the Federal Constitution of Brazil, the national Supreme Court can do the
conventionality control, using these rules as a paradigm. The work has the general objective
of verifying the jurisdictional competence of the STF to control the conventionality of national
norms in relation to international human rights treaties not internalized by the qualified
quorum. Finally, verify that Human Rights are rules of a material constitutional nature and
deserve the protection of the Supreme Court. The approach method used was the deductive
and the bibliographic research technique.

Keywords: Conventionality Control; Supremo Tribunal Federal; Human Rights;
Supralegality; International Law.

1 INTRODUCAO

O presente artigo aborda a possibilidade do controle de convencionalidade realizado
pelo Supremo Tribunal Federal — STF acerca de normas infraconstitucionais, que tem como
paradigma os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil. Ou seja, é
um estudo sobre a capacidade do STF realizar o controle de convencionalidade de norma
infraconstitucional, utilizando Tratados Internacionais de Direitos Humanos nao
internalizados ao direito brasileiro pela sistematica do art. 5°, § 3° da Constituicao Federal.

A pesquisa tem como objetivo constatar a competéncia jurisdicional do STF para o
controle de convencionalidade de normas nacionais em relacdo a Tratados Internacionais de
Direitos Humanos ndo internalizados pela sistematica estabelecida na Constituicdo Federal,
a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004.

Como objetivos especificos, far-se-a a anélise do que sdo os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos e qual a sua hierarquia normativa; a anélise e identificacao das formas
de controle jurisdicional de convencionalidade; e a analise da competéncia do STF para
realizar o controle de convencionalidade tendo como paradigma os tratados nao
internalizados.

A justificativa do estudo baseia-se inicialmente na aprovacdo da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, na qual os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil podem ser considerados equivalentes as emendas constitucionais,
quando submetidos, a sua aprovagao, ao quérum qualificado de trés quintos pelas duas casas

do Congresso Nacional. Com a aprovagdo dessa emenda constitucional, passou-se a discutir
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a o valor hierdrquico dos tratados nao internalizados no sistema juridico brasileiro pela
sistematica do § 3° do art. 5° da CRFB/88.

Deste modo, o tema levanta um debate juridico que atravessa a analise das normas
constitucionais e das normas internacionais. Face a atualidade do debate e a relevancia do
assunto, pois se trata de matéria constitucional e de Direitos Humanos assegurados por
Tratados Internacionais, exige-se uma investigacao juridica para o tema, bem como justifica
o estudo do presente artigo.

Em relacdo a metodologia foi utilizado o método dedutivo, ou seja, parte-se dos
planos mais abrangentes em dire¢do aos mais especificos. Adota-se como técnica de pesquisa
a do tipo bibliografica e documental, baseada em conhecimentos doutrinérios especializados
ja existentes sobre o tema, publicados em livros, jornais, revistas, artigos cientificos
especializados, produtos académicos como dissertagdes e teses e demais bibliografias
impressas, pesquisa em meios eletronicos, na jurisprudéncia emanada da interpretagdo dos
tribunais brasileiros e nos documentos legislativos atuais que disciplinam a matéria. Portanto,
os dados coletados para fundamentar esta pesquisa bibliografica sdo provenientes de

documentos impressos, digitais ou digitalizados.

2 TRATADOS INTERNACIONAIS: CONCEITOS E HIERARQUIA DAS NORMAS
INTERNACIONAIS

A Convencao de Viena sobre o direito dos tratados de 1969, promulgado no Brasil
pela Lei n® 7.030/2009, em seu art. 2°, define tratado como sendo “um acordo internacional
concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacdo especifica” (Brasil, 2009).

Os Tratados Internacionais sao considerados, no ambito do Direito Internacional,
fontes de direito, assim como os costumes internacionais e os principios gerais do direito,
desta forma € definido pelo art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga - ClJ.

Essas normas internacionais sdo a principal fonte do Direito Internacional, pois
representam a vontade direta dos Estados ou Organizacgdes Internacionais que o ratificaram,
que aceitam de forma democratica regular relacdes juridicas através de uma norma comum.

No entanto, ndo é possivel afirmar que exista uma hierarquizacao das fontes ou mesmo das
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normas de Direito Internacional. A excec¢do fica apenas com as normas jus cogens, as normas
de carater imperativo do Direito Internacional, conforme sera verificado em seguida.

No ambito do Direito Internacional publico é possivel distinguir as normas
internacionais em duas categorias. A primeira categoria compreende as normas de direito
dispositivo (jus dispositivum), que constituem a maioria, € buscam satisfazer interesses
particulares e comuns dos Estados, sendo passiveis de serem negadas em sua aplicabilidade
ou sujeitas a alteragdes. A segunda categoria sao as normas de direito imperativo (jus cogens),
em numero reduzido em relagdo a primeira categoria, estas normas ndao admitem a
modificacdo ou exclusdo do seu conteido. Regulamentam valores e interesses coletivos
essenciais da comunidade internacional. Em razdo de sua imperatividade e obrigatoriedade,
subentende-se que estdo em um nivel hierdrquico superior as demais normas internacionais.

A Convencao de Viena de 1969, em seu artigo 54, em que trata sobre as normas jus

cogens, dispde:

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencgdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza (BRASIL, 2009).

Apesar de ser dificil expor um rol taxativo de normas que configurem o caréter
imperativo destas, é possivel perceber que as normas de protecao aos Direitos Humanos se
encontram muito bem resguardadas por este carater imperativo e obrigatério.

Segundo Rezek (2014, n. p.) desde os primeiros registros de Tratados Internacionais,
esses documentos possuiam cardter costumeiro, ou seja, estavam sempre ligados a praticas
consideradas corretas e reiteradas pela coletividade dos Estados. Esse carater dos tratados
permanece ainda hoje A diferenca dos dias atuais estda na complexidade dos tratados
multilaterais, anteriormente envolviam-se apenas dois agentes. Outra mudanga ocorreu com
a constitucionalizacao e democratizacao dos Estados, antes representados por um soberano,
hoje o processo conta com a participacdo 6rgaos estatais de representagao popular, que ndao
possui comunicacdo direta com o exterior, o que originou a fase interna na elaboracado dos

Tratados Internacionais.
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Conforme explica Rezek (2014, n. p.), com todo o desenvolvimento do processo de
elaboragdo de normas internacionais, no surgimento da fase interna, as comunidades juridicas
nacionais passaram a analisar de forma distinta o “Direito dos Tratados” no contexto do
Direito Internacional publico e o “Direito dos Tratados” no contexto do Direito
Constitucional.

Com essa divisdo na forma de se tratar o direito dos tratados, desenvolveu-se a teoria
dualista, que fundamenta o Direito Internacional publico. Conforme esclarece Sala (2007, p.
30) segundo esta corrente, de postura realista, o Direito Internacional e o Direito Interno sao
ordens juridicas distintas e independentes. As normas internacionais apresentam apenas
compromissos externos dos Estados, de forma que ndo podem influir de forma automaética
na ordem juridica estatal interna, se o que foi pactuado nao for incorporado pelo processo
constitucionalmente previsto. Essa teoria é defendida em nome do interesse e da soberania
dos Estados, o que acaba tornando precario o Direito Internacional.

A teoria que se opbe a Dualista é a teoria Monista. Para esta teoria o Direito
Internacional e o Direito Interno formam uma unidade juridica, podendo ser consideradas
ramos diferentes do direito, porém em conjunto num Unico ordenamento juridico. Segundo
Sala (2007, p. 30), o fundamento do Direito esta em principios gerais com base em ideias e
valores como a paz e a justica.

No Brasil, o atual art. 84, inciso VIII, da Constituicao brasileira (1988), trata da
internalizacdo dos tratados ao ordenamento juridico nacional. Por expressa disposicao na
Carta Magna, compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar Tratados
Internacionais e de acordo com o art. 49, inciso I, cabendo exclusivamente ao Congresso
Nacional resolver sobre Tratados Internacionais. Portanto, primeiramente o tratado é criado
e ratificado pelo presidente ou pelo plenipotencidrio, que configura a fase externa. Em
seguida, para que tenha efeitos no ordenamento juridico brasileiro, é preciso que seja
internalizado, quando serd apreciado pelo Congresso Nacional, essa é a chamada fase interna.
O tramite para aprovacdo sempre inicia pela Camara dos Deputados e em seguida é revisado
pelo Senado Federal.

Assim, percebe-se que o Brasil ndo adota a teoria Monista, pois necessita de
apreciacao do tratado por 6rgdos internos para que este tenha aplicabilidade no ordenamento
brasileiro. Segundo o ministro Celso de Mello, na decisao proferida no julgamento da ADI n°

1.480-3/DF (Brasil, 2001), o sistema brasileiro € considerado “Dualista moderado”, pois
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precisa de aprovacdo do Congresso Nacional, porém nao é necesséria a edicdo de uma lei
para que o tratado tenha validade no ordenamento juridico interno. Segue fundamentagao do

voto do eminente ministro.

Sob tal perspectiva, o sistema constitucional brasileiro — que ndo exige a
edicdo de lei para efeito de incorporagdo do ato internacional ao direito
interno  (visdo dualista extremada) - satisfaz-se, para efeito de
executoriedade doméstica dos Tratados Internacionais, com adocdo do /ter
procedimental que compreende a aprovagdo congressional e a promulgacéo
executiva do texto convencional (visdo dualista moderada) (Brasil, 2001,
grifo nosso).

Essa complexidade da aplicacdo de normas internacionais no Direito Interno foi
amplamente discutida no Brasil, principalmente apds a aprovacao da Emenda Constitucional
n® 45/2004. Conforme observado anteriormente, os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, por conta de sua matéria, possuem uma forca maior em relacao as demais normas.
O mesmo ocorre no ordenamento juridico interno, havendo, portanto, uma maior discussao
sobre qual seria a sua hierarquia nesse ordenamento.

Os paragrafos primeiro e segundo do artigo quinto da Constituicdo atribuiram aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos hierarquia constitucional, sendo estes dotados
de obrigatoriedade, ou seja, trata-se de norma jus cogens.

Com a aprovacao da Emenda Constitucional n®45/2004 acrescentou-se a Constitui¢dao
Federal o § 3° em seu art. 5° que traz a seguinte redacao: “Os tratados e convengoes
internacionais sobre Direitos Humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Nesse contexto, a norma constitucional fez surgir divergéncias doutrindrias quanto a
matéria em questao.

Segundo Mazzuoli (2009, p. 29) esta alteracdo da Constituicdo pretendeu colocar em
debate o status dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, porém € um exemplo claro
da falta de compreensdo e interesse do legislador nacional em relagdo as conquistas ja
alcangadas pelo Direito Internacional, uma vez que as normas de Direitos Humanos ja
possuem per se obrigatoriedade e com a criacdo do § 3° do art. 5° cria-se um excesso de
formalismo juridico que compromete a eficacia destas normas. A responsabilidade
internacional do Estado por violagdes humanitarias comprovadas permanece intocada,
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independentemente das formalidades impostas para a internalizacdo desta norma no
ordenamento juridico nacional.

Ainda segundo Mazzuoli (2009, p. 43), tecnicamente os Tratados Internacionais com
a tematica de Direitos Humanos ja possuem status de norma constitucional por forca do § 2°
do art. 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual os direitos e garantias expressos nao
excluem os principios adotados e os tratados dos quais o Brasil seja parte. Dessa forma, para
Mazzuoli (2009, p. 43), com essa premissa, pode-se excluir o entendimento de que os tratados
de Direitos Humanos nao internalizados pelo rito do § 3° do art. 5° da Constituicao
equivaleriam a Lei Ordinaria Federal.

Esse também é o entendimento de Piovesan (2008, p. 27), que afirma a hierarquia
constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos sustentada na interpretagao
do § 2° do art. 5° da Constituicao Federal. A autora ainda afirma que seria mais adequado
que o § 3° incluido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, endossasse a hierarquia
formalmente constitucional dos tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.

A partir da aprovacdo da Emenda n® 45/2004, conforme expresso no art. 5°, § 3° os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil podem ser considerados
equivalentes as emendas constitucionais, quando submetida a sua aprovacao ao quérum
qualificado de trés quintos pelas duas casas do Congresso Nacional. Assim, pode-se
depreender que os tratados de Direitos Humanos que foram apenas ratificados pelo Brasil
nao possuem o carater de norma constitucional.

De forma contréria, Barroso (2012, n. p.) afirma que o entendimento dominante
dentre os doutrinadores brasileiros sempre foi de que os tratados e convencdes internacionais
sdo internalizados ao ordenamento interno com status de lei ordindria. Esse também sempre
foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme seré verificado em seguida.

Com o intuito de resolver a problematica trazida pela criagdo do § 3° do art. 5° da
CRFB, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 03 de dezembro de 2008, no Recurso
Extraordinario n® 466.343-1/SP, com base no voto do ministro Gilmar Mendes (Brasil, 2008),
por criar o carater supralegal aos tratados e convencdes internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil. A justificativa para essa decisdo foi de que os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, apesar de serem normas infraconstitucionais, possuem um carater
especial, por conta de sua matéria, em relacao aos demais atos normativos internacionais. O

ministro refuta a constitucionalidade dos tratados da seguinte forma:

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ. 2024, N. 43: E 54574 PAGINA 7 DE 30



-

Apesar da interessante argumentacdo proposta por essa tese, parece que a
discussdo em torno do status constitucional dos tratados de Direitos
Humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, a Reforma do Judiciario (oriunda do Projeto de
Emenda Constitucional n® 29/2000), a qual trouxe como um de seus
estandartes a incorporacdo do § terceiro ao art. quinto [...] (Brasil, 2008).

Porém, em seguida, o ministro Gilmar Mendes pondera que no atual contexto é
preciso observar a maior abertura do Estado Constitucional as ordens juridicas de protecao
aos Direitos Humanos. Dessa forma, estaria a jurisprudéncia do Pretério Excelso defasada.

Para corrigir isso, 0 ministro afirma:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de Direitos
Humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre Direitos
Humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial
em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam
dotados de um atributo de supralegalidade (Brasil, 2008).

Segundo Piovesan (2012, p. 87), em 2008 o STF, com a decisdo supracitada, rompeu
com a jurisprudéncia anterior, que desde 1977, colocava os Tratados Internacionais na mesma
hierarquia das leis ordindrias. Segundo a autora essa paridade operava em favor da lei, em
caso de conflito entre normas, a lei poderia revogar o tratado, mas o contrario nao era
possivel. Nesse sentido, é possivel verificar a ementa do RE 80.004/SE, de 1977, de relatoria
do ministro Xavier de Albuquerque, que decidiu, em conflito de lei nacional com tratado

internacional, que o tratado ndo se sobrepde a lei nacional.

Convencdo de Genebra, lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissérias — aval aposto a nota promisséria ndo registrada no prazo legal
— impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias.
Validade do Decreto-Lei 427, de 22.01.1969. Embora a Convencédo de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre as letras de cambio e notas
promissérias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se
sobrepde ela as lei do pafs, disso decorrendo a constitucionalidade e
consequente validade do Dec-Lei n 427/69, que institui o registro
obrigatério da nota promisséria em reparticdo fazendaria, sob pena de
nulidade do titulo. Sendo o aval um instituto do Direito Cambidario,
inexistente seré ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi
aposto. Recurso Extraordinario Conhecido e Provido. (Brasil, 1977, grifo
Nnosso)
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O carater de supralegalidade dessas normas é muito mais proximo a teoria Monista,
pois ndao depende de qualquer ato do Congresso Nacional para sua internalizacdo e
aplicabilidade no Estado brasileiro, tendo como base a aplicabilidade imediata, conforme o §
1°do art. 5° e a ndo exclusdo dos direitos e garantias decorrentes dos Tratados Internacionais
ratificados pelo Brasil, conforme redacdo do § 2° do mesmo artigo.

Dar aos tratados condi¢do de norma superior as leis internas dos paises vem ao
encontro do que dispde o artigo 27 da Convengdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados,
no qual determina que “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado.” (Brasil, 2009). No entanto, os
entendimentos doutrinarios, apesar de convergirem no entendimento de que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos estdo acima da lei ordindria, ainda divergem quanto a
categoria em que configuram no ordenamento juridico patrio.

Importante salientar que o entdo ministro do STF, Celso de Mello, alterou o seu
entendimento em relagdo aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, no julgamento
do HC 87.585/TO: “Apds muita reflexdo [...], inclino-me a acolher essa orientacdo, que
atribui natureza constitucional as convencdes internacionais de Direitos Humanos,
reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificagdo juridica [...]” (Brasil, 2009).

Parte da doutrina defende, como visto, o status constitucional a essas normas, outros
autores defendem, conforme atual entendimento do STF, o caréter de norma supralegal, ou
seja, os tratados estdo acima da lei ordinéria, porém ainda sdo normas infraconstitucionais.
H4, porém, mais uma forma de hierarquizacdo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, a chamada supraconstitucionalidade, com menor adesdo entre os autores
brasileiros.

Segundo Gomes e Mazzuoli (2009, p. 15), a supraconstitucionalidade dos tratados era
defendida no Brasil pelo professor Celso D. de Albuquerque Mello, que afirmava “ainda mais
radical no sentido de que a norma internacional prevalece sobre a norma constitucional,
mesmo naquele caso em que a norma constitucional posterior tente revogar uma norma
internacional constitucionalizada” (apud Gomes; Mazzuoli, 2009, p. 15).

Ainda conforme ensinam Gomes e Mazzuoli (2009, p. 16), possuem carater
supraconstitucional os tratados de natureza centrifuga, ou seja, aqueles que conduzem um

Estado ou sujeito a um 6rgao jurisdicional global, como por exemplo a Corte Internacional
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de Justica. Para os autores nao haverd qualquer tipo de conflito entre essas normas e as
constituigdes nacionais, pois possuem diferentes objetos, regulam situacdes distintas.

Portanto, verifica-se que existe no Brasil certa dificuldade em apontar a teoria de
aplicabilidade das normas internacionais. Contudo, pode-se concluir quanto a isso que,
conforme decisao do STF, no Brasil se aplica a teoria Dualista moderada.

Em termos de Tratados Internacionais de Direitos Humanos, observa-se que ha uma
dualidade no entendimento sobre a internalizagcdo destes tratados e qual a sua hierarquia
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Havendo posi¢des que defendem o caréter
paritario as leis ordinarias, aqueles que defendem o carater supralegal, constitucional, e até
mesmo o posicionamento quanto a existéncia de tratados com caréater supraconstitucional.

Com as alteracbes realizadas pela Emenda Constitucional n® 45/2004, passou-se a
uma nova discussao quanto a hierarquia das normas internacionais, principalmente aquelas
relativas a Direitos Humanos. O entendimento dominante é de que os Tratados Internacionais
que tratam de Direitos Humanos possuem carater constitucional, em razado da relevancia de
sua matéria, porém, o STF entende que os tratados nao internalizados pelo rito do § 3° do
art. 5° ndo possuem a mesma hierarquia constitucional, apesar de serem superiores as demais
normas infraconstitucionais, conferindo a essas normas o caréter de supralegalidade. Dessa
forma, prejudicando o entendimento de que o Brasil adota a teoria Dualista, pois neste caso,

em se tratando de norma internacional de Direitos Humanos, nao necessitaria de qualquer

internalizacdo para aplicabilidade no ordenamento juridico patrio.
3 O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONVENCIONALIDADE

Conforme visto no capitulo anterior, os tratados de Direitos Humanos nao
internalizados pelo quérum qualificado, segundo o STF, possuem natureza
infraconstitucional. No entanto, como apontado, diversos doutrinadores defendem a natureza
juridica de norma constitucional, principalmente em razdo de sua matéria, também ¢é
defendida com base no disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal e no artigo 27 da

Convencao de Viena. Nesse sentido, afirma Avelar e Proner (2001, p. 73):

Com efeito, a despeito de possivel (e errbnea) interpretagdo que se possa dar
a respeito dos tratados de Direitos Humanos firmados e vigentes antes
08/12/2004, ndo ha davida em afirmar que a alteragdo constitucional em
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nada desconstituiu o que foi fundamentado acima, ou seja, de que os
tratados de Direitos Humanos permanecem dispondo de natureza juridica de
norma constitucional e com vigéncia imediata, fazendo-se prevalecer uma
interpretacdo condizente aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e prevaléncia dos Direitos Humanos.

Esse entendimento da Suprema Corte brasileira pode acarretar problemas na
interpretacdo das normas e, por conseguinte, na sua aplicabilidade no ordenamento juridico
interno. Uma vez que, a justificativa na supremacia da Constituigdo sobre os atos normativos
internacionais estd na contramao, segundo Mazzuoli (2009, p. 92), do cada vez mais
difundido principio da supremacia do direito internacional e da prevaléncia de suas normas
em relagcdo a toda normatividade interna, seja anterior ou posterior a norma externa.

Além disso, de acordo com o entendimento do STF, o tratado de natureza supralegal
possui a capacidade de paralisar a eficdcia juridica de qualquer normativa infraconstitucional.
Conforme o voto do ministro Gilmar Mendes (Brasil, 2008): “[...] a previsao constitucional
da prisao civil do depositdrio infiel (art. quinto, inciso LXVII) ndo foi revogada, [...] mas
deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a
legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria [...]” (grifo nosso). Esse entendimento
acaba gerando um paradoxo, pois o tratado nao tem natureza constitucional, mas ao mesmo
tempo ele pode de forma indireta retirar a aplicabilidade de texto constitucional.

Conforme explica Maliska (2008, p. 118), segundo o entendimento dos ministros do
Supremo, as disposicdes constitucionais consideradas de carater autoaplicavel, ou seja, que
nao dependem de norma regulamentadora, sempre prevalecerdo sobre os tratados. Ja os
dispositivos constitucionais de aplicabilidade limitada, aqueles que necessitam de norma
regulamentadora, teria sua eficacia juridica paralisada pelo tratado supralegal.

De acordo com Carvalho (2012, p. 59-60), os Direitos Humanos ultrapassaram as
fronteiras estatais, transcenderam os limites da soberania estatal e registram o fim de uma
era em que o Direito Internacional se restringia as regulamentacdes das relacdes estritamente
estatais. Ainda segundo o autor (2012, p. 63), é muito importante a compreensdo da
universalidade dos Direitos Humanos, a transnacionalidade das protecdes a esses direitos
reflete o carater internacional do sistema, desta forma, onde quer que esteja o ser humano
sempre possuird as garantias fundamentais, independentemente da vontade de determinado

Estado.
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Explica Casella (2014, p. 391) que o Direito Internacional ap6s ser internalizado nao
perde a sua natureza, nem mesmo se reduz ao direito interno, porque a sua criacdo, o seu
ambito de aplicagdo e seus critérios de interpretagdo precisam ser diversos, pois existem
varios Estados contratantes da norma, que os obriga na esfera nacional e internacional. Visto
que, soberana e livremente optaram por sua vigéncia e aplicabilidade.

J& para Rezek (2014, n. p.), em sentido contrério, no caso de conflito de norma de
direito interno e tratado, afirma que a primazia do Direito Internacional em relacao ao direito
interno é uma construcdo doutrindria, ndo sendo positivada no ordenamento juridico
internacional. Diante disso, dificilmente o ordenamento juridico interno desprezaria a
seguranca e estabilidade de suas proprias normas em relacdo aos compromissos normativos
externos. Assim, em caso de conflito entre constituicdo e norma internacional, deveria, no
entendimento do autor, prevalecer a norma patria, mesmo que isso acarrete ilicito
internacional, a qual deve o Estado responder.

Rezek (2014, n. p.) também assenta que somente ndo se coloca em dudvida a
prevaléncia de tratado em relacdo ao direito interno infraconstitucional, quando estas leis sdo
anteriores a promulgacao do tratado. Portanto, para este autor, os tratados que nao sao
formalmente constitucionais estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade.

Na explicagao de Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 159), com o advento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos depois da Segunda Grande guerra, atenta-se para as
repercussdes transcendentais dos Estados, que implicam nova e complexas relacdes nos anos
pés-guerra, que faz com que surja na doutrina o controle de convencionalidade. Isso ocorre
porque se inicia um processo de internacionalizacdo do Direito Constitucional, ou seja, o
Direito Internacional, antes fundamentado nas relagbes entre Estados, passa a proteger
direitos individuais, mais notadamente os Direitos Humanos.

Segundo Piovesan (2012, p. 87), o julgamento realizado no RE 466.343/SP impactou
a jurisprudéncia nacional conferindo aos tratados de Direitos Humanos regime privilegiado
no ordenamento juridico brasileiro, o que propiciou a incorporacdo de sistemas de protecdao
a esses direitos no ambito interno e o advento do controle de convencionalidade.

Explica Nash (2017, p. 3) que o controle de convencionalidade tem aplicagdo no
ambito nacional e internacional. No ambito internacional é realizado, por exemplo, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos de normas contrarias a Convengcdo Americana de

Direitos Humanos, a partir de casos concretos que se submetem a Corte.
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No ambito interno, esclarece Nash (2017, p. 3), o controle de convencionalidade deve
ser realizado pelos agentes do Estado, principalmente, mas nao exclusivamente, pelos
operadores do direito, que devem analisar a compatibilidade das normas internas com a
Convengdo Americana de Direitos Humanos. Ainda segundo o autor, o exercicio deste
controle tem uma série de consequéncias, como a perda de eficacia das normas contrarias a
Convencao, a interpretacdo das normas internas de acordo com a Convencao, o ajuste da
atuacdo dos orgdos legislativos e executivos conforme as obrigagdes do Estado, a
modificacdo de praticas dos 6rgdos estatais para que estejam em conformidade com as
normas que protegem os Direitos Humanos, dentre outras formas de concretizagdo desses
direitos.

Da mesma forma, atesta Piovesan (2012, p. 90), quando afirma ser pressuposto bdsico
da existéncia do controle de convencionalidade a hierarquia superior das normas
internacionais de Direitos Humanos em relacdo a legislagdo ordinaria. Adiciona-se a isso o
fato de que quando um Estado ratifica um tratado, todos os 6rgdos do poder estatal se
comprometem e se vinculam ao tratado.

Na visao de Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 170), isso ocorre pela chamada
constitucionalizacdo do Direito Internacional, dessa forma, se outorga hierarquia
constitucional aos tratados de Direitos Humanos. Segundo o autor, diversos Estados latino-
americanos passaram a aceitar esse entendimento, superando o classico entendimento de
equiparacao legal, sdo exemplos de alguns desses estados, a Argentina, o Chile, a Colédmbia,
a Costa Rica, o Peru e o Paraguai. Existem também paises que conferem carater
supraconstitucional a instrumentos internacionais de protecao aos Direitos Humanos, a
exemplo das Constituicdes de Bolivia e do Equador.

Assim, a l6gica de funcionamento do controle de convencionalidade interno, ou seja,
aquele realizado pelo préprio Estado, segundo explica Bazén (2012, p. 212), seria de acordo
com o critério fixado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, com base na sua
jurisprudéncia, e através do controle de convencionalidade no ambito interno os 6rgdos
jurisdicionais internos aplicam aos casos concretos. Desta forma, a carga de agdes da Corte
Interamericana seria aliviada, de modo que diversos casos podem e devem ser assumidos por
magistrados e demais autoridades competentes dos 6rgaos internos.

A titulo de exemplificacdo, o controle de constitucionalidade realizado no Brasil pode

ser classificado quanto ao 6rgdo jurisdicional que exerce o controle. Conforme explica
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Barroso (2012, n. p.), o controle podera ser difuso quando qualquer juiz ou tribunal pode
reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, a nao aplicacdo no
caso concreto. E, além disso, podera ser pela via concentrada, no qual o controle é exercido
por um 6érgdo ou certo nimero de 6érgaos que possuem o controle como sua principal fungdo.

As normas internas infraconstitucionais de um pais passam pelo crivo de
constitucionalidade através dos controles difuso e concentrado de constitucionalidade, ou
seja, para serem consideradas eficazes precisam estar de acordo com a Constituicao Federal.
No Brasil, a competéncia para realizar o controle de constitucionalidade concentrado é
exclusivamente do Supremo Tribunal Federal, conforme determina o art. 102, inciso I, da
Constituicdo Federal, seguindo a regulamentacdo do seu procedimento pela Lei n°
9.869/1999.

De igual modo deve ser realizado o controle dos tratados de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil, j& que estdo implementados no ordenamento brasileiro, seja com
natureza constitucional ou supralegal.

Assim sendo, o controle de convencionalidade permite avaliar se a legislacao brasileira
€ compativel com os tratados ratificados. Conforme clarifica Mazzuoli (2009, p. 109): “[...]
nao basta que a norma de direito doméstico seja compativel apenas com a Constituicao
Federal, devendo também estar apta para integrar a ordem juridica internacional sem violagao
de qualquer de seus preceitos”. Verifica-se a conformidade de norma interna com os tratados
de Direitos Humanos através do controle de convencionalidade.

Assim como o controle de constitucionalidade, o controle que possui como paradigma
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos também sdo classificados em controle

concentrado e controle difuso de convencionalidade.
1.1 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONVENCIONALIDADE

Assim como o STF é, no Brasil, o 6rgao jurisdicional competente para fazer o controle
concentrado de constitucionalidade, conforme ja verificado, o controle concentrado de
convencionalidade também possui 6rgaos competentes para fazé-lo no ambito internacional.

Segundo explica Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 173), o controle de convencionalidade

possui duas manifestacdes, uma de carater concentrada, esta realizada pela Corte
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Interamericana de Direitos em ambito internacional, e outra de carater difusa, esta em ambito
interno, realizada pelos juizes nacionais.

Ainda segundo Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 173), o controle de convencionalidade
justifica a existéncia da Corte Interamericana, que deve realizar a analise de compatibilidade
entre o ato de violacdo e o Pacto de San José da Costa Rica.

Hitters (2009, p. 118) ressalta que a Corte Interamericana entendia inicialmente que
nao era possivel fazer o controle de normas que fossem aplicadas em um caso concreto. No
entanto, o tribunal mudou o seu entendimento, passando a entender que possui o poder de
fazer o controle de convencionalidade de normas locais, mesmo em carater abstrato.

Portanto, o atual entendimento da Corte é de que além do controle de
convencionalidade em casos concretos, admite-se o controle de forma abstrata. Nessa esteira,

Hitters (2009, p. 119) sintetiza:

[...] podemos decir que en las dltimas épocas ese Tribunal efectué como
siempre el control de convencionalidad de los preceptos del derecho
doméstico aplicados al caso concreto; y también de aquellas reglas que
habiendo sido sancionadas —y vigentes— no hubieran sido utilizadas en una
causa determinada.

Elucida Moreira (2015, p. 259) que o controle concentrado de convencionalidade ¢ a
investigacdo de compatibilidade do direito estatal em relacdo aos tratados de Direitos
Humanos. Essa investigacao é realizada pelos tribunais e cortes internacionais, através de
acao direta, de carater abstrato, com efeitos erga omnes e ex tunc.

Estd claro que, com base em diversos autores latino-americanos e no entendimento
da prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos, o controle de convencionalidade no
caso concreto pode e deve ser feito por todos os 6rgdos jurisdicionais de direito interno e
internacional. E, em principio, o controle abstrato, é realizado pelas cortes internacionais.

No entanto, para Mazzuoli (2009, p. 113-114) estdo equivocados os entendimentos
que afirmam que o controle de convencionalidade é exercido somente por tribunais
internacionais. E, da mesma forma, estdo enganados os que acreditam que o controle de
convencionalidade é somente assimilavel ao controle de constitucionalidade quando as
disposi¢des convencionais e constitucionais forem materialmente idénticas.

Seguindo essa direcao, entende Moreira (2015, p. 259) que pode o Supremo Tribunal

Federal realizar o controle de convencionalidade concentrado, ou abstrato. Para lograr esse
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entendimento o autor se baseia no entendimento de que com a Emenda Constitucional n°
45/2004, os tratados de Direitos Humanos internalizados pelo rito qualificado, possuem
natureza material e formal de norma constitucional.

No mesmo sentido é o que argumenta Mazzuoli (2009, p. 124), pois se a Constituicao
brasileira admite que os tratados de Direitos Humanos sejam alcados ao status de emenda
constitucional, quando passam pelo rito do § 3° do art. 5° da Constituicao, é légico que
também vai garantir a essas normas os meios de se proteger da contrariedade de normas
infraconstitucionais. Ou seja, para o autor sdo aplicaveis as acdes diretas de controle de
constitucionalidade para garantir a compatibilidade de norma infraconstitucional aos tratados
de Direitos Humanos, para o controle de convencionalidade.

Ainda segundo o autor (2009, p. 125), ndo € sé o direito infraconstitucional que pode
sofrer a investigacdo quanto a sua compatibilidade com norma internacional. Assim como as
normas constitucionais podem ser consideradas inconstitucionais, quando contradizem o
nucleo intangivel da constituicdo. Pode, portanto, essa mesma norma constitucional ser
levada ao controle concentrado de convencionalidade por desrespeitar tratado internacional
de Direitos Humanos, uma vez que esses direitos também fazem parte do bloco de direitos
fundamentais, e assim sendo, estdo ao lado das clausulas pétreas da Carta Magna.

Esse entendimento ndo é unanime. Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 173), afirma que o
controle concentrado é realizado somente pelas cortes internacionais. Acrescenta Moreira
(2015, p. 261) que o entendimento do controle concentrado pelas Cortes Constitucionais ndo
encontra adeptos na doutrina latino-americana, que enxergam como dever desses 6rgaos
exercer o controle de convencionalidade das normas internas, tendo como paradigma os
tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Estado.

Além do controle concentrado, existe o controle de caréter difuso, conforme afirmar
Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 175-176) que deve ser realizado pelos juizes e 6rgdos
jurisdicionais nacionais, dos Estados que aceitaram a jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Conforme explica Hitters (2009, p. 119) depois de algumas decisdes da Corte
Interamericana, como por exemplo a do caso A/monacid Arellano y otros vs. Chile, ndao deve
somente o tribunal internacional levar a cabo o controle convencional, mas também os juizes

podem e devem realizar o controle, antes que o pleito chegue as instancias internacionais,
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uma vez que, a intervencao dos 6rgaos internacionais é subsidiaria. Em tese, deve-se esgotar

as instancias internas.

1.2 O CONTROLE DIFUSO DE CONVENCIONALIDADE

Conforme mencionado, o controle de convencionalidade segue, em linhas gerais, os
mesmos fundamentos do controle de constitucionalidade. Da mesma forma ocorre com o
controle difuso, ou seja, qualquer juiz ou tribunal pode se manifestar a respeito no caso
concreto.

No ensinamento de Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 176), o controle difuso de
convencionalidade é um dever dos juizes nacionais de fazer um exame da compatibilidade
das disposi¢des de leis e atos internos tendo como paradigma os Tratados Internacionais e a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O mesmo autor (2010, p. 177) ressalta que os juizes nao sao simples aplicadores das
normas internas, possuem a obrigagdo de fazer uma interpretacdo em conformidade com as
Convengdes ratificadas pelo seu pais, verificando se as leis aplicadas em seu pais possuem
compatibilidade com as normas internacionais. O contrario poderia produzir uma violacdo
internacional, acarretando possivel responsabilizacao do Estado em ambito internacional.

No mesmo sentido afirma Moreira (2015, p. 255):

Depreende-se das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
das poucas licdes doutrinarias existentes sobre a tematica ora estudada, que
ha total possibilidade, porque nao dizer obrigacdo, dos magistrados estatais
efetuarem o controle jurisdicional de convencionalidade pela via difusa.
Inclusive, da mesma forma do controle jurisdicional de constitucionalidade,
sustenta-se a possibilidade do Juiz, de oficio, controlar a convencionalidade
das leis e atos pela via difusa.

O autor segue constata ainda (2015, p. 255) que o magistrado nacional possui um
poder-dever de conhecer os tratados de Direitos Humanos, para que possa efetuar o controle
de convencionalidade, mesmo quando as partes do caso concreto ndo tiverem suscitado o
controle.

Mazzuoli (2009, p. 111) afirma que os juizes e tribunais nacionais ndo precisam de
qualquer autorizacdo internacional para realizar o controle de convencionalidade no caso

concreto. Assim que o tratado for incorporado ao ordenamento interno e estiver em vigor no
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ambito internacional, sem qualquer condigdo posterior, podem e devem compatibilizar as leis
domésticas com o contetido dos tratados vigentes.

Em se tratando de lei anterior ao tratado internacional e com ele conflitante, explica
Moreira (2015, p. 256), que se aplica a teoria da derrogagdo da norma mais antiga,
prevalecendo a mais nova, /ex posterior derogat priori. E diferente quando a legislagio
ordindria que contraria a norma internacional de Direitos Humanos é posterior a esta. Neste
caso, deveréa ser considerada invalida, por ser eivada de vicio de /nconvencionalidade.

Explica Mazzuoli (2009, p. 112) que, apesar da doutrina nacional ndo ter feito
qualquer mencdo a terminologia controle de convencionalidade, o controle difuso existe na

Constituicdo Federal de 1988, em seu texto original do art. 105, Ill, a:

Compete ao Superior Tribunal de Justiga: [...]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territ6rios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; [...] (Brasil, 1988,
grifo nosso).

Como se observa, o controle de convencionalidade difuso, por parte dos juizes e
tribunais nacionais, € uma obrigacdo no Brasil em razao de dois motivos concretos. Primeiro,
porque o pais aceitou a jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos e € signatario
do Pacto de San José da Costa Rica. E segundo, pois a prépria Carta politica nacional confere
essa competéncia, através de Recurso Especial, ao Superior Tribunal de Justica - STJ.

Corroborando, Hitters (2009, p. 124) afirma que a inspecdo de compatibilidade com
as convengoes de Direitos Humanos deve ser feita todo o material normativo do pafs, seja ele
administrativo, legislativo ou tenha qualquer outro carater. Portanto, os juizes e tribunais
internos estao sujeitos ao tratado ratificado pelo Estado, de forma que estao obrigados a zelar
para que seus efeitos ndo sejam submetidos pela aplicacdo de normas contrdrias ao seu
objetivo. E acrescenta que “Esta verificacion de convencionalidad tiene un cardcter difuso ya
que cada uno de los magistrados locales puede y debe cumplir la tarea, sin perjuicio de la
postrera intervencion de la Corte Interamericana” (Hitters, 2009, p. 124).

Consequentemente, pode-se depreender que o controle difuso de convencionalidade

é um poder-dever dos agentes do Estado que se comprometeu com tratado internacional de
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Direitos Humanos, devendo fazer com que sua aplicabilidade seja concreta no ambito do
direito interno.

Isso posto, compreende-se que as normas internacionais de Direitos Humanos
possuem primazia em relacao as demais normas de direito interno. Existe controvérsia quanto
esta primazia em relagdo as normas constitucionais, porém cada vez mais caminha-se para a
assimilacao de que as normas de Direitos Humanos, por sua natureza imperativa (jus cogens),
estdo acima das demais.

Dessa forma, deve haver uma forma de controle que garanta a aplicabilidade e a
eficacia das normas de Direitos Humanos no direito interno, seja ele difuso ou concentrado.

Atualmente, a Suprema Corte do Brasil adota o entendimento da primazia da norma
constitucional. Assim, conferiu carater de supralegalidade aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo pafs, mas nado internalizados pelo rito qualificado do § 3°
do art. 5° da Constituicao Federal.

Existem entendimentos divergentes quanto a natureza juridica dos tratados de Direitos
Humanos. Ha aqueles que entendem que mesmo as normas que possuem carater supralegal,
tém status material de norma constitucional e aqueles que defendem que, apesar de serem
normas superiores as demais normas infraconstitucionais, sao elas também inferiores a
Constituicao Federal.

Por isso, o proximo item trata do controle de convencionalidade dessas normas no
direito brasileiro. Se poderia o STF realizar o controle concentrado de convencionalidade. Ou
entdo, se deveria fazer a compatibilizagdo das normas internas com as normas internacionais
através do controle difuso. Problematica que serd aprofundada em seguida, devido ao atual
entendimento da Suprema Corte brasileira de que os tratados nao internalizados pelo rito

qualificado, ndo possuem natureza de norma constitucional.

4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO STF DE TRATADO DE DIREITOS
HUMANOS DE CARATER SUPRALEGAL

Conforme observado, os juizes e tribunais brasileiros devem fazer o controle de
convencionalidade da mesma forma que fazem o controle de constitucionalidade, havendo a
possibilidade de o fazerem de forma difusa ou concentrada, neste caso, em tese, pelo STF.

Desta forma, o controle de convencionalidade é, atualmente, uma obrigacdo dos juizes
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nacionais, que devem verificar se, no caso concreto, as leis domésticas sdo compativeis com
as normas internacionais de Direitos Humanos.

Assim sendo, os juizes podem e devem fazer o controle difuso de convencionalidade
tanto daqueles tratados internalizados, conforme a sisteméatica da Emenda Constitucional n°
45/2004, quanto daqueles que foram somente ratificados pelo Brasil.

No que concerne ao controle concentrado de convencionalidade, importa anotar que
o entendimento majoritario é de que este tipo de controle é realizado por tribunais
internacionais. Como por exemplo, no caso do continente americano, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Poucos autores, como Mazzuoli (2009, p. 113-114) e Moreira (2015,
p. 259), entendem que o controle concentrado pode ser feito pelo STF, via Agcao Declaratéria
de Constitucionalidade e Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

No entendimento minoritario, para que fosse cabivel uma ADC ou ADI, o tratado de
Direito Humanos deveria ser internalizado ao ordenamento juridico brasileiro através do rito
do § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal. Atualmente, o Unico tratado aprovado nessa
condicdao é a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
aprovada em 2006, em Nova York, e internalizada em 2009, através do Decreto n° 6.949/09.

Destarte, considerando o entendimento majoritario, a Suprema Corte brasileira
somente poderia realizar o controle de convencionalidade na via difusa. Isso quer dizer que,
somente quando um caso concreto em que na pratica houve alguma violagdo de ato juridico
interno em relacdo a norma internacional de Direitos Humanos e que esse fato fosse levado
ao STF, é que poderia a mais alta corte do pais realizar a compatibilidade das normas.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo foi provocado com alguma agdo para o
controle concentrado de convencionalidade. Os acérddos que sao mencionados o controle de
convencionalidade também ressaltam o controle de constitucionalidade, ou seja, as agdes
julgadas pelo Supremo se referem a normas que vdo de encontro tanto com tratados, quanto
com algum outro dispositivo da Constituicdo. Por exemplo, no Agravo Regimental, no
Recurso Extraordindrio com Agravo 860.979/DF, o ministro relator, Gilmar Mendes,
apresenta como fundamento do seu voto para negar provimento ao agravo: “[...] (iii) a
constitucionalidade e convencionalidade das politicas publicas de insercao dos portadores de
necessidades especiais na sociedade” (Brasil, 2015 — grifo nosso). Dessa forma, foram
apresentados argumentos que ferem tanto a Constituicao Federal, quanto a Convencao sobre

os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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Em relacdo ao tratado internacional de Direitos Humanos nao internalizado pelo
quérum qualificado, em razao de seu status de supralegalidade, entendeu, por exemplo, a
Suprema Corte brasileira, no julgamento da ADI 5.240/SP que ndo é possivel o controle
abstrato em face de norma infraconstitucional, ainda que de caréter supralegal. Em plenério
afirmou o ministro relator, Luiz Fux: “tecnicamente entendi que a fundamentacao trazida foi
do confronto do provimento com a norma supralegal, e nao com a Constituicdo Federal, e,
portanto, ndo haveria af fundamento para o controle de constitucionalidade.” (Brasil, 2015).
Entende-se, portanto, que ndo caberia o controle abstrato em se tratando de norma nao
internalizada pelo rito especial da CRFB/1988.

Esse é também o entendimento de Mazzuoli (p. 112, 2009), ao afirmar que os
parametros de controle concentrado no Brasil agora sao a Constituicao Federal e os tratados
de Direitos Humanos aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros. Assim sendo, para ser paradigma de controle
concentrado, o tratado precisa ser internalizado pelo rito qualificado previsto na Constituicao,
conferindo-lhes carater formal de norma constitucional.

Assim, em se tratando tratados com carater formal de norma constitucional, apesar de
nao haver jurisprudéncia do STF, entende-se que estes poderiam ser paradigma de ADI ou
ADC. A problematica surge quando a andlise de norma de natureza supralegal chega como
demanda de controle difuso ao Supremo, pois trata-se de norma materialmente
constitucional, mas ndo formalmente.

No julgamento da ADI 5.240, na exposicao de voto do ministro Teori Zavascki fica

assentado que:

A questdo surgiu com a Emenda n° 45, que veio a conferir certas
caracteristicas especiais as convengdes sobre Direitos Humanos. Essa
convencao foi anterior a Emenda n° 45, por isso que se gerou debate. Mas,
mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do Supremo, uma
norma de hierarquia supralegal (e ndo constitucional), penso que o controle
- que se poderia encartar no sistema de controle da convencionalidade - deve
ser exercido para aferir a compatibilidade da relagdo entre uma norma
supralegal e uma norma legal. E o exercicio desse controle sé pode ser da
competéncia do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2015 — grifo nosso).

Logo, nesta visao, seria de competéncia do Supremo Tribunal Federal fazer o controle de

convencionalidade, mesmo que de norma com hierarquia supralegal. Porém, tratando-se de
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normas internacionais que foram apenas ratificadas pelo Brasil, existe divergéncia quanto a
apreciacdo pela Suprema Corte, principalmente se consideradas as formas que um caso
concreto pode chegar a ser apreciado por esta corte. Essencialmente através de Recurso

Extraordindrio, conforme determina o inciso Il do art. 102 da CF, compete ao STF:

111 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal (Brasil, 1988).

Aqui a questao é, se no caso de tratados nao internalizados pelo quérum qualificado,
seria possivel o ingresso com Recurso Extraordindrio, considerando o carater de
Supralegalidade, conforme a decisdo do STF no RE n° 466.343-1/SP. As normas relativas a
Direitos Humanos, que foram somente ratificadas, ficam a margem da Constituicdo Federal,
possuindo matéria relevante e de carater constitucional.

Constata-se que no rol de competéncias do Recurso Extraordinério a Unica delas que
versa sobre tratado é a alinea 6 do inciso Il art. 102 da CF. Porém, ao expor sobre tratados
coloca eles como passiveis de julgamento somente quando forem declarados contrarios a

Constituicdo Federal. Nesse sentido, afirma Maliska (2008, p. 119):

Ou o Tratado estd em nivel constitucional, assim a interpretacao favoravel a
ele é dada pela maior deferéncia aos Direitos Humanos que confere o
documento internacional se comparado com o texto interno, ou o Tratado
esta em nivel infraconstitucional, sendo inconstitucional por violacdo ao
disposto na Constituigdo. Aqui a regra da hierarquia tem preferéncia sobre
a regra da aplicacdo mais benéfica.

Portanto, ndo héa discussao quanto a possibilidade do STF, da mesma forma como faz
com emendas constitucionais, declarar a inconstitucionalidade de Tratados Internacionais.
Destaca Moreira (2015, p. 238) que no Estado brasileiro subsiste o entendimento que em
caso de conflito da Constituicdo com Tratados Internacionais, prevalecerd a supremacia da
Carta Magna. Moreira (2015, p. 239) ainda acrescenta o destaque para a tese que defende a

aplicacdo da norma mais favoravel aos Direitos Humanos em caso de conflito entre a
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Constituicdo e normas internacionais. Trata-se da aplicagdo do principio de Direito
Internacional pro homine.

No entanto, para maior efetividade na protecdo das normas relativas a Direitos
Humanos é necesséario que essas normas possuam um tratamento especial devido sua

importancia. Corrobora com esse entendimento os ensinamentos de Piovesan (2012, p. 89):

E neste contexto — marcado pela tendéncia de Constituicdes latino-
americanas em assegurar um tratamento especial e diferenciado aos direitos
e garantias internacionalmente consagrados — que se insere o desafio de
encorajar todos os textos constitucionais latino-americanos a incluirem
cldusulas abertas a conferir aos tratados de Direitos Humanos status
hierarquico constitucional (Grifo nosso).

Consoante observado no capitulo anterior o controle difuso de convencionalidade ja
esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, embora ndo com essa terminologia, conforme
determina o art. 105, 1ll, a da Lei Maior. O dispositivo confere ao STJ a guarda dos Tratados
Internacionais, através de Recurso Especial, independentemente de sua temaética ou
hierarquia no ordenamento interno.

Conforme bem explica Barroso (2012, n. p.), em circunstancias normais, ndao havera
discussao de matéria constitucional em Recurso Especial, pois o seu objeto envolve apenas
questdes infraconstitucionais. No entanto, conforme afirma Ferrer Mac-Gregor (2010, p.
171), a incorporacdo dos Direitos Humanos como fonte dos Direitos Fundamentais das
constituicdes nacionais resulta em um “Bloco de Constitucionalidade”. Esse bloco vem sendo
ampliado com os direitos previstos em Tratados Internacionais, através da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Na mesma linha de raciocinio, Piovesan (2009, p. 347) explica que todos os tratados
de Direitos Humanos, independentemente do seu quérum de aprovagdo, sao materialmente
constitucionais, compondo assim, o “Bloco de Constitucionalidade”. Seguindo esse
pensamento, esclarece Moreira (2015, p. 167) que normas que ndo alteram o texto da
Constituicdo também fazem parte desse bloco.

Observa Ferrer Mac-Gregor (2010, p. 178) que os alcances do controle de
convencionalidade ndo sao algo novo. Na verdade, com a constitucionalizacdo do Direito
Internacional, através de reformas constitucionais ou avancos da jurisprudéncia

constitucional, as normas de Direitos Humanos previstas em tratados passam pertencer ao
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chamado “Bloco de Constitucionalidade”. Assim, as normas materialmente constitucionais
estdo além das meramente escritas e dos principios explicitos ou implicitos no corpo
normativo da Constituicdo.

Assim, afirma Mazzuoli (2009, p. 131) que o controle de convencionalidade se dé pela
compatibilizacdo das normas de direito interno com tratados de Direitos Humanos, que eles
sejam material ou formalmente constitucionais. Pode-se inferir esse entendimento,
justamente por essas normas estarem contempladas no “Bloco de Constitucionalidade”.

Além disso, conforme expde Casella (2014, p. 393), equiparar tratado internacional,
seja ele de qualquer tipo, a lei interna, sujeitando-o a alteragdes posteriores do direito
nacional, configura um erro técnico. Pois, o tratado configura norma de Direito Internacional
por haver uma obrigacdo perante varios Estados signatdrios, subordinar esse acordo de
ambito internacional as normas internas prejudica o préprio sentido de Direito Internacional.

Expde Moreira (2015, p. 257) que o controle de convencionalidade podera ser
realizado através de Recurso Extraordindrio, inclusive poderd ser conferido o efeito erga

omnes no controle difuso. O mesmo autor (2015, p. 258) ainda afirma que:

compete ao STF julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar
dispositivo  de  tratado internacional de Direitos = Humanos,
independentemente do rito de incorporacdo; julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face de Tratados Internacionais de Direitos
Humanos; e julgar vélida lei local contestada em face de tratado
internacional;

Porém, Mazzuoli (2009, p. 113) reitera que o controle de convencionalidade é
coadjuvante do controle de constitucionalidade, ndo subsidiario. Denomina isso como duplo
exame de compatibilidade material vertical. No qual, o texto da Constituicdo e o texto da
convengdo sdo materialmente diferentes e, por isso, deve ser feita a andlise de
constitucionalidade e a anélise de convencionalidade da norma.

Assim, o Recurso Extraordinario, nos termos do art. 102, Ill, a da CRFB: “III - julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicao” (Brasil, 1988). Caberia para
realizar o controle difuso de convencionalidade, quando os textos da Constituicdo e do

tratado internacional de Direitos Humanos forem diferentes, porém, ndo contrarios ou
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conflitantes. Isso em razdo do cardter materialmente constitucional de todos os tratados de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.

Com o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, mais especificamente com
a decisdao do RE n°® 466.343-1/SP, que conferiu carater de supralegalidade as normas
internacionais de Direitos Humanas apenas ratificadas pelo Brasil, é dificil depreender que o
STF aceite o entendimento de ser cabivel o Recurso Extraordinario para realizar o controle
de convencionalidade em caso concreto, quando a norma internacional contrariar o exposto
na Constituicdo. Pois, atualmente se aplica o principio da supremacia da Constituicdo e o
proprio Supremo Tribunal ja manifestou o seu entendimento de que os tratados de Direitos
Humanos apenas ratificados ndao compde o “Bloco de Constitucionalidade”.

Piovesan (2009, p. 348) argumenta que em favor da natureza constitucional dos
tratados de Direitos Humanos. A globalizacdo tem implicado a aberturas das constitui¢oes
para a normatizacao internacional de direitos fundamentais. O exemplo no Brasil é o § 2° do
art. 5° que afirma que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos Tratados
Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (Brasil, 1988).

Dessa forma, explica a autora (2009, p. 348) que essa abertura constitucional
proporcionou a incorporagdo preceitos enunciadores de direitos fundamentais, e apesar de
serem decorrentes de fonte internacional, possuem inegavel natureza constitucional. O
entendimento contrario é admitir que existem duas categorias diferentes de direitos
fundamentais, aqueles com natureza constitucional e aqueles com natureza
infraconstitucional.

Ao considerar o Direito Internacional dos Direitos Humanos como normas de natureza
constitucional, por serem parte do chamado “Bloco de Constitucionalidade”, é possivel
entender que o controle de convencionalidade deve ser realizado por todos os juizes e
tribunais nacionais. Ainda mais se for considerada a cldusula aberta da Constituicao Federal
no disposto no art. 5% § 2° que coloca os tratados de Direitos Humanos no mesmo patamar
dos demais direitos fundamentais expostos na Lei Maior.

A atual interpretacado do paragrafo terceiro do art. 5° da Constituicdo Federal pode vir
a criar obstaculos na aplicacdo imediata de normas internacionais relacionadas aos Direitos
Humanos. Dessa forma, conflitando diretamente com o texto originario da Constituicao de

1988. Como visto anteriormente, os Direitos Humanos sdo considerados garantias
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fundamentais e possuem aplicagdo imediata, nos termos dos paragrafos primeiro e segundo
do mesmo artigo.

Assim sendo, conforme explica Mazzuoli (2009, p. 33), o § 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, seguindo a linha de diversas outras Constituicdes do mundo, deveria
determinar de forma expressa que todos os tratados de Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil possuam hierarquia constitucional e aplicacdo imediata. Evitando-se assim, diversos
problemas de interpretagdo das disposi¢des constitucionais.

Conforme observado, o atual entendimento do STF nao confere a todos os tratados
de Direitos Humanos status constitucional, porém existe certa margem de mudanca no
préprio tribunal. Exemplo disso é o voto do ministro Celso de Mello no HC 87.585/TO em
que altera o seu entendimento, passando a conferir as normas internacional a natureza
juridica de norma constitucional.

Ha ainda que se ressaltar que o Brasil pode incorrer em descumprimento de norma
internacional, que foi aceita e internalizada por diversos paises. Isso pode acarretar punicdes
ao pais, pelo descumprimento de tratados e de decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humano, o qual o Estado brasileiro aceitou a jurisdigao.

Portanto, em razao da matéria destas normas internacionais, do entendimento
doutrinario sobre o valor hierdrquico das normas internacionais de Direitos Humanos e,
principalmente, considerando o que a prépria Constituicao Federal diz em seu art. 5°
paragrafos primeiro e segundo, pode e deve o STF fazer o controle de convencionalidade
utilizando como paradigma normas internacionais de Direitos Humanos ratificadas pelo
Brasil, mesmo que nao internalizadas pelo rito estabelecido pela Emenda Constitucional n°

45/2004.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Ha discussdes doutrindrias sobre a internalizacdo de Tratados Internacionais de
Direitos Humanos e qual a sua hierarquia dentro do ordenamento juridico brasileiro. Havendo
posi¢cdes que defendem o caréater paritéario as leis ordindrias, aqueles que defendem o caréater
supralegal, constitucional, e até mesmo o posicionamento quanto a existéncia de tratados

com carater supraconstitucional.
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Conforme visto, o atual entendimento da Suprema Corte é de que aqueles tratados de
Direitos Humanos internalizados pelo rito especial do § 3° do art. 5° sdo normas de natureza
constitucional. J& aqueles apenas ratificados possuem carater supralegal. Mesmo assim, é
possivel defender o carater materialmente constitucional de todos os tratados de Direitos
Humanos, devido ao exposto no paragrafo segundo do art. quinto da CF, ao stafus de norma
Jus cogens, e a obrigacdo firmada pelo Estado brasileiro em relagdo aos outros Estados
nacionais.

As formas de controle de convencionalidade podem ser realizadas na via difusa, ou
seja, no caso concreto, ou na via concentrada, de forma abstrata. O entendimento majoritario
é de que o controle abstrato é realizado somente por tribunais internacionais, criados
especificamente para este fim, como por exemplo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. J& o controle difuso, no entendimento jurisprudencial da prépria Corte
Interamericana, deve ser feito por todos os juizes e tribunais do Estado signatario.

Por consequéncia do entendimento do STF quanto ao status dos tratados de Direitos
Humanos no ordenamento interno, é possivel discutir a possibilidade de a Suprema Corte
realizar o controle de convencionalidade de normas internacionais de natureza supralegal. No
entanto, conforme observou-se, os tratados de Direitos Humanos possuem natureza
materialmente constitucional, e para terem real validade precisam ser cumpridas por todos os
Estados nacionais.

Por fim, constata-se que é dever de todos os juizos monocraticos e tribunais nacionais,
inclusive do Supremo Tribunal Federal, considerando o préprio texto constitucional nos
paragrafos primeiro e segundo, do art. 5°, promover o controle convencional de normas de
direitos fundamentais, observando como paradigma as normas internacionais de Direitos

Humanos.
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